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SupremaCorte

N

A fs. 317/318, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal (Salalll) desestimé el recurso directo previsto en el art. 76 delaley
24.065 deducido por Pluspetrol Energy S.A. —empresa dedicada a la generacion y
comercializacion de energia el éctrica—y confirmo |as resol uciones 458/02, 504/02 y 505/02
del Ente Nacional Regulador de la Electricidad (en adelante ENRE), en cuanto aplican €
coeficiente de estabilizacion de referencia (CER) a contrato de construccion, operacion y
mantenimiento (COM) celebrado con Transener S.A. —citadaen calidad de tercero en estos
autos— para la construccion e instalacion de un banco de capacitores en la Estacion
Transformadora “Recreo”.

En lo que aqui importa, para asi decidir, los magistrados intervinientes
recordaron que, de acuerdo con los arts. 4°y 8° del decreto 214/02 y 1° del decreto 320/02,
unavez concretadala“pesificacion” delas obligaciones de dar sumas de dinero pactadasen
ddlares estadounidenses —cual quiera fuera su origen o naturaleza—, correspondia aplicar €
CER. Enta sentido, entendieron que, mas aladela calificacion dada por Pluspetrol Energy
S.A. paradefinir su situaci on —ya seacomo comitente o como delegado transestructural deun
cometido estatal-y toda vez que no habia aportado razones para apartarse de tal solucion,
debia aplicarse dicho indice a precio convenido en € respectivo contrato.

Consideraron que Pluspetrol Energy S.A. no habia expresado suficientes
razones por las cuales e ENRE, a dictar la resolucion 458/02, debia adoptar un criterio
diferente del vertido en e memorando AARYEE/2208 del 2 de octubre de 2002, donde
modificaba su opinién sobre la aplicacion del CER. Ademés, dijeron, tampoco habia
impugnado el decreto 214/02, que establece la aplicacion de ese coeficiente, ni acreditado la
desproporcion entre | as contraprestaciones emergentes del convenio, ni solicitado el regjuste
equitativo del precio previstoen € art. 11 delaley 25.561 —redaccién actual— que desplazo
laprescripcion del art. 8°, primera parte, del decreto citado.

Sefial aron que, aun cuando no surgiade las actuaciones que se hubierallevado
acabo, por ante el ENRE, & procedimiento previo aludido en € art. 11 de laley 25.561 —
texto segun laley 25.820—en pos de una sol ucion equitativa, larecurrente no habiaa egado ni
probado |os extremos requeridos paralaponderacion delaprocedenciadel regjustedd precio

establecido. Por lo demas, indicaron, esa omision por parte e ENRE de observar €
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procedimiento previsto en dicho articulo quedd subsanada por laintervencion conferidaala
co-contratante Transener S.A. en el proceso judicial, razén por lacual entendieron inoficioso
el reenvio de la causa a sede administrativa.

Sostuvieron que las ampliaciones del sistema de transporte de alta tension
instrumentadas seguin la modalidad de los contratos COM no constituyen servicio publico,
porque debiadiferenciarse latarifaremunerativade laoperacion de mantenimiento delared
de transporte de energia eléctrica de Transener S.A. —concedida bajo las condiciones de
monopolio—dd precio involucrado enlaexpansion del sistemade construccién, operaciony
mantenimiento excluidas del régimen delosarts. 8°y concordantesdelaley 25.561. Entales
términos, entendieron que el contrato COM celebrado entre la comitente Pluspetrol Energy
S.A.y lacontratista Transener S A. —comprendido en €l art. 11 delaley 25.561— excluiala
representacion, por parte de aguél, del Estado Nacional o del ENRE.

Descartaron, asimismo, que este Ultimo hubiera incurrido en una conducta
discriminatoria respecto de Pluspetrol Energy S.A., circunstancia que tampoco habia sido
demostrada en autosy consideraron insustancial el tratamiento del agravio referenteaquee
ENRE —en los actos impugnados— habria gjercido las facultades judiciales vedadas a Poder

Ejecutivo por € art. 109 de la Constitucion Nacional.

— 1l -
Contra tal pronunciamiento, Pluspetrol Energy S.A. articulé € recurso
extraordinario de fs. 322/338, que fue concedido parcialmente por e a quo afs. 356, por
hallarse en juego la interpretacion de normas federales y desestimado por la causal de

arbitrariedad, sobre la cual no se dedujo la correspondiente queja.

Sostiene guelaampliacién delared de transporte es un servicio publico cuya
prestacion delego el Estado en los particul ares, en razon de que necesariamente debe tener el
certificado previo de declaraci dn de convenienciay necesidad publicaotorgado por € ENRE,
el cua implicaponderar tanto €l interés particular como € interés publico en general alavez
gue incluye la consideracion de parametros técnicos, econdmicos y de caracter socio-
ambientales.

Alega que tanto € contrato de construccién como toda la actividad
administrativa que debieron llevar adelante las empresas que celebraron el contrato como

comitentes originales (solicitud de ampliacion, audiencia publica paratratar la necesidad y
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conveniencia publica de la obra, Pliego de Bases y Condiciones de la licitacion publica
exigidapor las normas vigentes, adjudicaci on delaofertamas conveniente, firmadel contrato
e inspeccion de la obra hasta su habilitacion comercial), fue realizada ad referendum del
ENRE, como autoridad de aplicacién del contrato COM, todavez que setratade unaobraque
excede el ambito del derecho privado y cuya propiedad, en € futuro, revertira a Estado
Naciona por haberse incorporado al patrimonio de la concesionariadel servicio publico de
transporte de energia eléctrica en atatension (Transener S.A.).

Aduce que &l canon pactado en el contrato de construccion reviste naturaleza
tarifaria y su pago, a igua que e de las restantes tarifas que cobra Transener S.A.,
corresponde alos usuarios (los beneficiarios) y no a Estado Nacional. Sefiala, asmismo, que
Transener S.A. nuncareclamo alos* obligadosal pago” lareadecuacion del canon, sino que,
por €l contrario, sedirigié a ENRE reconociendo a éste como su contraparte actual (desdela
habilitacion comercial delaobra, e ENRE es su comitente, conforme a contrato COM).

Manifiestaque debiaaplicarse a presente caso ladoctrinaquesurgedeFalos
304:490 en los autos “ Schirato, Gino ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Culturay Educacion)
y CooperativaEscolar 14”, de cuyos argumentos puede derivarse que € contrato COM esun
negocio juridico donde el Estado Nacional no puede ser considerado un tercero.

Expone que, aun cuando en esta clase de contratoslarel acion juridicaaparece
constituida por dos sujetos privados, uno de ellos, sin embargo, actiia como delegado de la
Administracién Publica, € ecutando cometidos publicos que conforman el contenido dedicha
delegacion (Ampliacion del Sistema de Transporte de Energia Eléctricaen Alta Tension —
Servicio Publico-), por lo cua larelacion es de derecho publico.

Asimismo, explicaque & contrato COM estaregido por normas del derecho
publico, dondela participacion delos privados—como comitentes originales— o esen carécter
subsidiario del Estado, pues quienes han de solventar |la ampliacion son los beneficiarios y
usuarios —que exceden a los comitentes— y las instalaciones objeto del contrato estan
afectadas a servicio publico (transporte de energia eléctrica de alta tensién) con todos sus
elementos tipicos.

En ese orden de ideas, afirma que los arts. 8° y 9° de la ley 25.561, d
comprender a “todos los contratos administrativos’, incluye a los contratos COM, por su
indudable caracter de contratos administrativos, razén por lacual no cabe dudade que deben
ser objeto de renegociacion con e Estado Nacional.

Concluye en que, a no ser aplicable el art. 11 de laley 25.561 ni el decreto
214/02, sino los arts. 8°, 9°y 10 de dichaley, no corresponde abonar € CER y que, debido al
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aumento del valor de los canones por la aplicacion de dicho indice, los fondos SALEX
(integrados por la recaudacion variable por precio local de energia y administrados por
CAMMESA) se consumieron en formamastemprana, lo quedio lugar aquelosbeneficiarios
efectuaran un aporte mayor a que tuvieron en cuentaa momento de solicitar laampliacion.

En cuanto alas cuestiones subsidiarias planteadas en €l recurso directo, se
agraviaporque lasentenciale reconoci6 facultadesjurisdiccionalesal ENRE y porque, en su
caso (como generadora) no se le ha permitido trasladar a precio de laenergiael incremento
del contrato COM.

A mi modo de ver, € recurso extraordinario es formamente admisible por
hallarse en tela de juicio lainteligencia las normas gque integran e marco regulatorio de la
energia eléctricay el plexo que surge de la ley de emergencia 25.561, ambos de caracter
federal y ladecision del tribunal superior delacausafue contrariaal derecho que laapelante
fundaen ellos (art. 14, inc. 3°, delaley 48) (Fallos 327:1263 y 327:4495).

Ademas, debo recordar que“ encontrandose en discusion €l alcance que cabe
asignar a una norma de derecho federal, la Corte no seencuentra limitada en su decision por
los argumentos de |as partes o dela camara, sino que leincumbe realizar una declaratoria
sobreel punto disputado” (Fallos: 311:2553; 314:529; 316:27; 321:861, entre muchos otros).

-1V -

Ante todo, cabe sefidar que la ley 25.561, denominada de Emergencia

Publicay Régimen Cambiario, ademas de declarar |a emergencia publicaen materiasocial,

econdémica, administrativa, financieray cambiaria, con arreglo alo dispuesto en €l art. 76 de

la Constitucion Nacional (art. 1°), autorizé al Poder Ejecutivo afijar larelacion de cambio

entre la moneda nacional y las divisas extranjeras (art. 2°), dgjando de lado € régimen de

convertibilidad que establecia laley 23.928 y a renegociar |os contratos celebrados por la

Administracion Publica —entre los que se incluyen expresamente |os de obras y servicios
publicos—, bajo ciertas condiciones (arts. 8° a 10).

Dichaley diferencié en dos capitul os distintos |os regimenes segun € tipo de

relaciones que vinculaalas partes. En el Capitulo Il se dispuso que los contratos cel ebrados

por la Administracion Publica bajo normas de derecho publico quedaban sujetos a la
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pesificacion de las tarifas en una equivaenciade valor $ 1 = U$S 1 (art. 89).

Por € art. 9° se autoriz6 al Poder Ejecutivo Nacional arenegociar los
contratos comprendidos en € art. 8°, a la vez que se establecio que, en los casos de los
acuerdos gue tuvieran por objeto la prestacion de servicios publicos, deberian tomarse en
consideracion los siguientes criterios: 1) € impacto de las tarifas en la competitividad de la
economiay en ladistribucién de los ingresos; 2) la calidad de los servicios y 1os planes de
inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente; 3) €l interésdelosusuariosy
la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas comprendidos y 5) la
rentabilidad de las empresas. Finamente, se aclard que estas disposiciones en ninglin caso
autorizardn a las empresas contratistas o prestadoras de servicios publicos, a suspender o
alterar el cumplimiento de sus obligaciones (art. 10).

El Poder Ejecutivo, por decreto 293/02, encomendo d Ministerio de Economia
Ilevar adel ante larenegoci acion delos contratos antes aludidos (art. 1°) y cred laComision de
Renegociacion de Contratos de Obras y Servicios Publicos (art. 4°), decreto que luego fue
derogado por su similar 311/03, que creo, en € ambito de los Ministerios de Economiay
Produccién y de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, la Unidad de
Renegociacion y Andlisis de Contratos de Servicios Publicos (UNIREN) con lamision de
asesorar y asistir en ese proceso. El plazo para que se concluyeran las renegociaciones se
prorrogo hasta el 31 de diciembre de 2006 (leyes 25.790, 25.820, 25.972y 26.077).

En e Capitulo 111 delaley 25.561 se previo también la conversién apesos de
todas | as obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en dol ares estadounidenses u otras
monedas extranjeras, con igua equivalencia a la indicada en e Capitulo anterior, de las
obligaciones de dar sumas de dinero, cualquiera fuera su origen o naturaleza, alas cuaes
debian aplicarse e Coeficiente de Estabilizacion de Referencia (CER).

Por su parte, las disposiciones de los arts. 1°, 4° y 8° del decreto 214/02
(modificado por & decreto 320/02), fueron ratificadas por € art. 1°delaley 25.713y prevén
que alasobligaciones de pago en dolares u otramoneda extranjeraconvertidasen pesos”...se
les aplicara un Coeficiente de Estabilizacién de Referencia (CER) que se compondra por la
tasa de variacion diariaobtenido delaevolucion mensua del indice de Preciosal Consumidor
(IPC) publicado por €l Instituto Nacional de Estadisticasy Censosdependientedel Ministerio
de EconomiadelaNacion, cuyametodologiase estableceen €l Anexo | delapresenteley. La
aplicacion del Coeficiente de Estabilizacion de Referencia (CER) seraefectuadaapartir del 3
de febrero de 2002".



-V -

El temaen debate exige—ami entender— determinar si alos contratos COM —
celebrados entre dos empresas privadas como se explicara a continuacion— les resultan
aplicableslasnormasdel Capitulo Il delaley 25.561 —como postulalaapelante-obiend art.
11 deigual ley y los decretos 214/02 y 320/02, como lo decidio e a quo.

Con prelacién a andisis de la cuestion mencionada, me parece conveniente
realizar algunas consideraciones en torno alas particul aridades y caracteristicas que presentan
las ampliaciones de | as redes de transporte de energia eléctrica de altatensiéon y al contrato
suscripto por la actora.

En & marco juridico de la concesion de tal servicio, la transportista es
responsable devincular el éctricamente, desde e punto de entregahastael punto de recepcion,
alos generadores con |os distribuidores o grandes usuarios, sin embargo, no esta obligada a
hacer inversiones paraexpandirse, esto es, construir lainstalacion asociadaalared, ello, por
su condicién de Unica concesionaria de transporte de energia el éctrica en atatension (confr.
considerandos 5°, 6°y 7° del decreto 2743/92).

A ta efecto, se han previsto dos formas contractuales para financiar la
construccion delas ampliaciones de transporte contempl adas en laresolucion delaSecretaria
de Energia 61/92 y sus modificatorias, denominada “Los Procedimientos’:

a) ampliacionesde capacidad por contrato entre partes parala Construccion,

Operacion y Mantenimiento, denominados contratos COM celebrado

entre un conjunto de usuarios y una transportista “independiente’,
autorizado por e ENRE y con instancia de audienciapublica (Titulo 11,
Anexo 16:2) y

b) ampliaciones de capacidad de transporte por concurso publico, por € cua

un agente o un grupo de agentes del MEM requiere autorizacion a la
transportistapararealizar unaampliacion de su red, dichasolicitud puede
integrarse mediante unaofertade contrato COM 0 unapropuestade canon
anual maximo para un periodo de amortizacion de 15 afios (Titulo I,
Anexo 16:2).
Cabe aclarar que, en formapreviaarealizarse cual quier ampliacion delared,
corresponde a ENRE expedirse sobre lautilidad publicadelaobra, acuyo fin debe emitir e
correspondiente “ Certificado de Convenienciay Necesidad Publica’. Asi pues, € art. 11dela

ley 24.065 dispone que ningun transportista podra comenzar la construccion y operacion de
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instal aciones de magnitud que precisen lacalificacion del ente, ni laextension o ampliacion
sin contar con aquél. EI ENRE publicaraestetipo de solicitudesy dispondralarealizacion de
una audiencia publica antes de resolver sobre el otorgamiento del respectivo certificado.

Es decir, que € proceso de adjudicacion de la licencia de construccion,
operacion y mantenimiento se somete a un procedimiento reglado en €l cua e Estado
interviene desde su reglamentaci on hasta la aprobacién del canon remunerativo de la obra.

Tal comoindicael apelante, en estos casos, los*” solicitantes’ delaampliacion,
esdecir, losusuarios del servicio publico de transporte—agentes reconocidos del MEM—que
en forma individual y colectiva se presentan ante la transportista para iniciar € tramite
referido, no siempre coinciden con los “beneficiarios’ de la ampliacion —también agentes
reconocidos del MEM—, los cual es, en funcion de ladeterminaci on efectuadapor CAMMESA
y aprobada por € ENRE, son los que deben asumir el pago de lo que corresponda por la
ampliacion. Todoslos solicitantes, pues, son beneficiarios, aunque no todos|os beneficiarios
son solicitantes, ya que los beneficiarios pueden modificar su situacion en torno a pago del
canon, si se alteran sus utilidades eléctricas en el area

Debo afiadir que, por otra parte, cuando las restricciones a la capacidad de
transporte en un determinado corredor del sistema hubieran generado precios locales, €
agente o grupo de agentes del MEM que soliciten una ampliacion por concurso publico
pueden pedir al ENRE la autorizacion para que se les asignen fondos de la Subcuenta de
Excedentes por Restricciones a la Capacidad de Transporte (cuenta SALEX) del referido
corredor, como fuente adicional de financiacion de la obra (confr. art. 15, Anexo 16:2, de
“Los Procedimientos’). Dicha cuenta se integra con “Los fondos que se originan por
recaudacion variable por precio local de energia’ (art. 4, ap. 4.2, Anexo 18 de “Los
Procedimientos”) y su administracion estdacargo del Organismo Encargado del Despacho—
CAMMESA-.

Iguamente, para completar e analisis del sub lite, corresponde retener, en
primer lugar, e contrato de concesién de transporte de energia el éctrica suscripto entre el
Estado Nacional y Transener S.A. (Anexo Il, decreto 2743/92), e cua establece que su objeto
y alcance es otorgar en concesion afavor de latransportistala prestacion en formaexclusiva
del servicio publico de transporte de energia eléctrica en alta tension tanto en € sistema
existente como € que resulte de su ampliacién realizada en los términos del citado
reglamento de acceso (art. 1°).

El art. 2° prevé que la concesion otorgada implica que la transportista esta

obligadaarecibir y procesar todasolicitud de acceso ala capacidad de transporte ddl servicio
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publico de transporte de energia el éctrica en atatension y toda solicitud de ampliacion de
dicha capacidad de transporte que se presente en su ambito de concesién, conforme a los
términos del reglamento de acceso.

En segundo lugar, tiene particular relevanciaparae subiudice, recordar quee
art. 16 de la resolucion SE 137/92 dispone que “las instalaciones de la transportista
independiente se consideran parte integrante del sistema de transporte a que sirven”.

De las normas antes resefiadas surge que las ampliaciones de transporte de
energia el éctrica estan afectadas a servicio publico de transporte y se gjecutan para cumplir
unafinalidad que resulta de innegable caracter publico.

Si bien estamodalidad contractual no seria, propiamente, unaconcesion estatal
otorgada a un particular, pues las convenciones son celebradas entre empresas privadas y
solventadas por |os beneficiarios particulares, cierto esque afectan € servicio publico dado en
concesion por e Estado Nacional. De alli que son realizadas bajo un sistema de concurso
publico, sometidas a principios regulatorios de transparencia, no discriminacién, requisitos
técnicos de construccion, operacion y prestacion del servicio, todo ello bajo el control del
Estado.

Las cuestiones a las que acabo de hacer referencia son propias del ambito
dentro del cual tiene vigencia el derecho publico, pero €lo, claro estd, no quiere decir que
todo convenio que suscribael concesionario constituya un acuerdo regido por estarama del
derecho. Justamente |0 que parece ponerse de manifiesto en € ordenamiento juridico, através
de estamodalidad excepcional y atipicade contratos, esel esquemainstituciona que e marco
regulatorio del sector eléctrico prevé parapermitir laexpansion delainfraestructuranecesaria
paramejorar laprestacion del servicio concesionado, mediante el aumento delacapacidad de
transporte de energia el éctrica, para que dicho servicio no se altere o se deje de prestar por €
simple hecho dequed titular delaconcesién, dado su caracter monopalico, no puedainvertir
para €jecutarla é mismo.

Desde esta dptica, entiendo quelaAdministracion Publicano es absol utamente
genaaloscontratos COM, sino que, por €l contrario, tiene un papel destacado antes, durante
y después de laincorporacion de estanuevainfraestructuraa sistemadetransportedeenergia
eléctrica. En efecto, tal como se dijo, estos convenios son formalizados a través de un
concurso publico, sometidos a principios regulatorios de transparencia, no discriminacion,
reguisitos técnicos de construccién, operacion y prestacion del servicio, todo ello bagjo el

control del Estado, que lgos de desentenderse de un contrato celebrado entre particulares
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participa activamente en la relacion, en miras ala mejor prestacion del servicio publico en
cuestion. Tampoco debe perderse de vista laingerencia de este Ultimo en la conformacion,
administracion y control de los fondos SALEX que son afectados al pago del canon

complementario para cubrir €l monto de la obra de ampliacion de transporte.

—VI-

Sentado |o expuesto cabe recordar que, en €l caso, y dentro del marco de las
disposiciones aludidas sobre ampliaciones de capacidad de transporte por concurso publico,
Pluspetrol Energy S.A. y Central TérmicaGuiemes—en calidad de comitentes— suscribieron,
el 24 de agosto de 1999, un contrato COM con la compariia de transporte de energiade ata
tension Transener S.A. —en calidad de contratista—, paralaconstruccion (incluidos el disefio,
equipamiento, instalacién, construccion y puestaen servicio) de un banco de capacitores serie
completo en laEETT Recreo alos efectos de reducir en un 50% la distancia el éctricaen 500
Kv. que media entre las Estaciones Transformadoras “El Bracho” y “Malvinas Argentinas’
(confr. fs. 55y sgtes.).

En dicho contrato se estipulé que la remuneracion de la contratista, en
concepto de canon, consistiria en U$S 3.000.000, mas € IVA, durante la construcciéon y a
partir de que laobrafuerahabilitada— o que ocurrio el 28 de agosto de 2000— se abonariaun
canon mensua fijo de U$S 125.554, mas € IVA, los cuales serian recaudados por
CAMMESA delos beneficiarios delaampliacién, acuyo fin deberian tomarse en cuentalos
fondos SALEX paraser afectados al pago del canon complementario hasta cubrir e 70% del
monto de la obra (clausula 21.1). Iguamente se previé gjustar el canon cada 6 meses,
mediante el empleo de indices de precios a por mayor de productos industriales de los
Estados Unidos de América, denominado Producer Price Index Industrial Commodities (PPI)
y de Precios a Consumidor final delos Estados Unidos de América, denominado Consumer
Price Index for all Urban Consumers— All Items (CPl) (clausula 21.2) (confr. fs. 75y 76).

También se establ eci6 que afaltade disposi cion expresaen |os documentos de
lalicitacion (contrato, pliego, ofertay laresolucién ENRE 932/99) regirian las|leyes 15.336,
24.065 y sus decretos reglamentarios, € contrato de concesion de Transener S.A., aprobado
por los decretos 2743/92 y 1501/93, asi como las resoluciones y actos de autoridad
competente, vigentes o que pudieran dictarse en e futuro y que resultaren de aplicacion
(clausula 313 (confr. fs. 81y 82).

Por dltimo, cabe aclarar que el convenio sefialalaparticipacion del ENRE que

a efecto le asignan las normas en vigor, asi como también que dicho ente, por resolucion
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932/99, aprobd la oferta preadjudicada por e comitente en e concurso realizado (confr. fs.
55).

De las clausulas transcriptas resulta indudable que concurren elementos de
carécter publico en e convenio celebrado por Pluspetrol S.A. y Transener SA. y que las
normas de ese carécter prevalecen sobre las del derecho privado. En tales condiciones, no
puede sino admitirse que en lo esencia, las relaciones entre e comitente —en este caso los
solicitantes—y €l gecutor de la obra, se encuentran sustancialmente regidas por e derecho
publico, no solo por las clausulas que remiten a las normas de tal naturalezay €l caracter
publico que se persigue en la construccion de la obra, sino también porque debe, de modo
necesario, tenerse en cuentalaposicion gue sereservae ENRE lo que no hace sino confirmar
laincidenciadel derecho pablico sobrelarel acion entrelas partes que suscribieron el contrato
COM.

— VIl -

Ahorabien, sin perjuicio delo expuesto, corresponde e examen delacuestion
debatida atento a que la apelante —una empresa privada— reclama la aplicacion de las
disposiciones del Capitulo Il delaley 25.561 a contrato COM celebrado con otra empresa
privada, en tanto que, por € contrario, la azada considera que deben aplicarsele las
previsionesdelosarts. 4°y 8°del decreto 214/02, 1° del decreto 320/02y 11 delaley 25.561,
en su redaccion actual, porquealli seenglobaa“ las obligaciones originadasen los contratos
entre particulares’, no vinculadas a sistema financiero, cualquiera sea su origen o
naturaleza.

El art. 1°delaley 25.561 declard, con arreglo alo dispuesto en € art. 76 dela
Constitucion Nacional, laemergencia publicaen materia social, econdémica, administrativa,
financieray publicay delego a Poder Ejecutivo Nacional lasfacultades comprendidasenella,
con sustento en las “bases’ para su gjercicio.

Entre las dudidas “bases’ establecidas en el citado art. 1°, sefijo “ reglar la
reestructuracion delas obligaciones, en curso de g ecucién, afectadas por € nuevo régimen
cambiario instituido por € art. 2°” (confr. inc. 4°).

Debo rememorar tal como, en parte, o adelanté en el acépite 1V, quelosarts.
8°,9°y 10 delaley 25.561 se encuentran contenidosen el Capitulo 1l del Titulo IV delaley
25.561 que lleva por titulo “De las obligaciones originadas en los contratos de |la

Administracion regidos por normas del derecho publico”, en tanto que € art. 11 esta
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ubicado en el Capitulo 111 del mismo Titulo, denominado* Delasaobligacionesoriginadasen

los contratos entre particulares, no vinculadas al sistema financiero”. El aludido Titulo

IV regulala*reestructuracion delasobligaciones afectadas por €l régimen deestaley”.
El art. 8° dispuso “ ... que a partir de la sancion de la presente ley, en /os

contratos celebrados por la Administracion Publica bajo normas de derecho publico,

comprendidos entre elloslos de obrasy servicios publicos, quedan sin efecto las clausulas de
ajusteen dolar o en otrasdivisasextranjerasy las clausulasindexatorias basadas en indices
de precios de otros paises y cualquier otro mecanismo indexatorio. Los precios y tarifas
resultantes de dichas clausulas, quedan establecidos en pesos a la relacion de cambio un
peso ($ 1) = un ddlar estadounidense (U$S 1)” (énfasis agregado).
En ese orden, por € art. 9°, se autorizd® ... al Poder Ejecutivo nacional a

renegociar los contratos comprendidos en lo dispuesto en el Articulo 8° dela presenteley” .

Una atenta lectura de tales preceptos indica que las renegociaciones de
contratos a las que aude la ley —y sobre las que corresponde a Estado Nacional
pronunciarse— comprende aguel | os conveni os donde es parte |la Administracion Publica, por
lo cual quedan excluidas de larenegociacion las obligaciones originadas en | os contratos entre
particul ares, contempl adas especificamente en e mencionado Capitulo 111 aun cuando éstas se
encuentren sometidas aunaespecial regulacion de derecho publico. En este punto es prudente
recordar que la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra, de la que no cabe
apartarse cuando ella es clara, sin que sea admisible una inteligencia que equivalga a
prescindir de ésta, pueslaexégesisdelanormadebe practicarse sin violacion de sustérminos
0 su espiritu (Fallos: 315:1256).

Caberecordar queen el contrato COM suscripto entre Pluspetrol Energy S.A.
y Central Térmica Gliemes —en calidad de comitentes— con la compafiia de transporte de
energiade atatension Transener S.A. —en calidad de contratista— la Administracion Puablica
no fue parte. Es asi que no puede asignarsele el carécter de contrato administrativo segin la
doctrina de V.E. (Fallos: 313:376, disidencia del sefior ministro doctor Carlos S. Fayt;
316:212y doctrinade Fallos: 315:1883) yaque, sin perjuicio de estar sustancialmenteregido
por el derecho publico, desde e momento en que no fue celebrado por una personajuridica
estatal, carece del elemento subjetivo esencia que caracteriza atales contratos.

De este modo, larelacion entabl ada exclusivamente entre dos particulares se
presentacomo definitoriade lasnormasdelaley 25.561 aplicablesal caso. Ello conduce por
fuerzaareconocer que dicho contrato se encuentraal canzado por € art. 11 del Capitulo111 del

Titulo 1V delaley citada, todavez qued comprendeatodas* Las obligacionesdedar sumas
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de dinero existentes al 6 de enero de 2002, expresadas en ddlares estadounidenses u otra
moneda extranjera, no vinculadas al sistema financiero, cualquiera sea su origen o
naturaleza, haya o no mora del deudor, (las cuales) se convertiran a razon de un dolar
estadounidense (U$S 1) = un peso ($ 1), o su equivalente en otra moneda extranjera,
resultando aplicable la normativa vigente en cuanto al Coeficiente de Estabilizacion de
Referencia (CER) o €l Cosficiente de Variacion de Salarios (CVS), o € queen € futuro los
reemplace, segun sea el caso” (énfasis agregado).

Respecto de la aplicacion del CER, corresponde destacar que €l art. 4° del
decreto 214/02 expresamente dispone que alas deudasreferidasen su art. 8° selesaplicaraun
Cosficiente de Estabilizacion de Referencia, € que serapublicado por el Banco Central dela
Republica Argentina. En ese orden de ideas, € art. 8° del decreto establece que las
obligaciones exigibles de dar sumas de dinero expresadas en ddlares estadounidenses u otra
moneda extranjera, no vinculadas al sistema financiero, cualquiera sea su origen o
naturaleza, se convertiran arazon de un délar estadounidense (U$S 1) = un peso ($1), alas
cuales seles aplicaralo dispuesto en su art. 4°.

Por su parte, € decreto 320/02 (ratificado por €l art. 1°delaley 25.713) aclaré
que las disposiciones contenidas en e decreto 214/02 serian aplicables a todas las
obligaciones pactadas en dolares estadounidenses o en otras monedas extranjeras
reestructuradas por laley 25.561 y que € art. 8° de este Ultimo decreto serian de aplicacion
exclusiva a los contratos y a las relaciones juridicas existentes a la fecha de entrada en
vigenciadelaley 25.561.

De este modo, a haberse pesificado en e contrato COM sub examine las
obligaciones pactadas en ddlares estadounidenses, considero gque corresponde, tal como
concluye la Camara, aplicar €l citado indice.

Por dltimo, ami juicio, cabe desestimar | os agravios enderezados a cuestionar
la decision del a quo de considerar insustancial e tratamiento del planteo referido a las
facultades jurisdiccionales al ENRE, al igual que en cuanto desestima su pretension de
trasladar al precio delaenergiad incremento del contrato COM, puestal es cuestionamientos
carecen del desarrollo y la solidez doblemente imprescindiblesen planteos dela naturaleza
de los que agui se tratan, pues, ademas de lo que V.E. tiene dicho en punto a la
fundamentaci 6n autbnomaque requiere &l recurso extraordinario —en lostérminos del art. 15
de laley 48— (Fallos: 315:59 y 325) remiten a cuestiones de hecho y pruebay de derecho

procesal que, por principio, son genasal recurso extraordinario y solo revisables en caso de
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arbitrariedad, circunstancia, esta Ultima que debe descartarse en €l sub lite, todavez que la
apel ante consintid ladesestimacion por € aquo delaarbitrariedad de lasentencia, sin que se

dedujerala pertinente queja.

= VIl -
Por lo expuesto, opino que corresponde confirmar la sentencia de fs. 317/318 en

cuanto fue materia de recurso extraordinario.
Buenos Aires, 20 de junio de 2006.

LAURA M. MONTI
ES COPIA
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